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Regeste

Bau- und Umweltrecht. Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands. Art. 159 Abs. 1 lit.
b und d PBG, sGS 731.1). Bestétigung der Rechtméassigkeit der Verweigerung einer
Ausnahmebewilligung durch das Verwaltungsgericht. Das Gericht hielt im Weiteren fest,
die Beschwerdefuhrer hétten nicht gutglaubig annehmen dirfen, dass bel einem
Untergeschoss, welches den Grenzabstand auf drei Gebaudeseiten nicht einhalte, auf eine
Uberdeckung mit Erdreich bzw. eine Boschungsgestaltung verzichtet werden dirfe. Das
offentliche Interesse an der korrekten Anwendung des Baureglements Uberwiege das von
den Beschwerdefhrern angefiihrte Interesse an der Zugénglichkeit von Werkleitungen und
das Interesse der Nachbarn an der ungeschmélerten Erhaltung ihrer Straucher. Mildere
Massnahmen al's die nachtragliche Uberdeckung/Boschungsgestal tung seien weder geltend
gemacht noch ersichtlich. Von einer Geringfuigigkeit der Abweichung von den
Bauvorschriften kdnne nicht ausgegangen werden, zumal das Uber das gewachsene Terrain
herausragende Untergeschoss sowohl den kleinen Grenzabstand nach Norden und Siiden als
auch den grossen Grenzabstand nach Westen betréchtlich verletze. Bel objektiver
Betrachtung erscheine die erwahnte Massnahme al's einzige geeignet und erforderlich, um
den aktuellen baurechtswidrigen Zustand zu beheben. Sodann sei bezliglich der
Wiederherstellung betreffend Dachumhiillung bzw. Erweiterung des Dachgeschosses zu
erwagen, dass der tatsachlich realisierte Bau mit der langjahrigen friheren Praxis der
Beschwerdegegnerin zwar in Einklang stehe. Dies vermdge jedoch den Umstand, dass der
Beschwerdefiihrer 1 bewusst von der in Rechtskraft erwachsenen Baubewilligung vom 2.
November 2020 abgewichen sei, offenkundig nicht zu rechtfertigen. Der BeschwerdefUhrer
1 habe bosglaubig gehandelt. Der Umstand, dass die Dachumhtillung/Erweiterung des
Dachgeschosses keinen gesundheits-, feuerpolizeilichen, wohnhygienischen und
stadtebaulichen Interessen zuwiderlaufe und die Nachbarn sich nicht gegen das
Projektanderungsgesuch gewehrt hétten, erlaube ebenfalls keinen Verzicht auf den
Ruckbau. Die Ruckbauanordnung auch fir das Dachgeschoss erscheint daher angemessen.
Hieran vermochten die privaten Interessen der Beschwerdebeteiligten 1-3 am Verzicht auf
einen Rickbau nichts zu andern. Die Einhaltung der Rechtsordnung und die Durchsetzung
rechtskréaftiger Baubewilligungen wéren nicht mehr gewahrleistet, wenn in dieser Form
Abweichungen letztlich toleriert wirden. Die vorinstanzlich bestétigte Rlickbauanordnung
der Beschwerdegegnerin betreffend Attikageschoss/Dachumhillung lasse sich
dementsprechend nicht beanstanden. V erwaltungsgericht (B2024/195) Gegen dieses Urtell
wurde Beschwerde beim Bundesgericht erhoben (Verfahren 1C_121/2026)

Erwagungen
E. 1



Eintreten Die sachliche Zustéandigkeit des V erwaltungsgerichts ist gegeben (Art. 59 Abs. 1
des Ge- setzes Uber die Verwaltungsrechtspflege; sGS 951.1, VRP). Der Beschwerdef ihrer
list als Mitglied der STWEG und Empfénger des angefochtenen Entscheids zur Erhebung
der Be- schwerde befugt (Art. 64 in Verbindung mit Art. 45 Abs. 1 VRP). Die
Beschwerdefihrerin 2 ist als Personenvereinigung a's solche handlungs- und prozessfahig
(Art. 8 Abs. 1und 9 Abs. 1 VRPi.V.m. Art. 7121 Abs. 2 des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches; SR 210, ZGB; BGer 1C_307/2012 vom 15. November 2012 E. 1.4) und
ebenfalls zur Beschwerdefiihrung berechtigt (vgl. Beschluss vom 30. April 2025; act. G
18.1 Ziffer 10c). Die Beschwerdebe- teiligten 1 bis 3 sind als Mitglieder der STWEG zur
Teilnahme am Verfahren legitimiert. Die Beschwerde vom 2. Oktober 2024 (act. G 1) mit
Beschwerdeerganzung vom 4. November 2024 (act. G 6) wurde rechtzeitig erhoben und
erfallt in formeller und inhaltlicher Hinsicht die gesetzlichen Anforderungen (Art. 64 in
Verbindung mit Art. 47 Abs. 1 und Art. 48 Abs. 1 VRP). Darauf ist einzutreten.

E.2

Streitgegenstand Streitig ist, ob die Vorinstanz im angefochtenen Rekursentscheid zu Recht
den Beschluss der Beschwerdegegnerin vom 22. April 2024 bestétigte, worin diese unter
anderem das Projektanderungsgesuch Uber die Erstellung der Abstellrdume auf dem
Dachgeschoss ablehnte (Ziffer 3), das Projektanderungsgesuch Uber den Neubau des
Abstellraums im Untergeschoss im Sinn der Erwégungen und unter der Auflage
genehmigte, dass dieses B 2024/195 6/31

Uberdeckt auszufihren und mit einer Boschung zu versehen sei (Ziffer 5), das Projektan-
derungsgesuch Uber die Erweiterung des Dachgeschosses ablehnte und dessen Riickbau auf
das bewilligte Mass im Sinn der Erwégungen anordnete (Ziffer 6), das Projektande-
rungsgesuch Uber die Freilegung des Untergeschosses und des V erzichtes auf die Bo-
schungsgestaltung ablehnte und die Uberdeckung des Untergeschosses bzw. Erstellung der
Boschung anordnete (Ziffer 7) sowie die Wiederherstellung des bewilligten Zustandes auf
Kosten der Bauherrschaft verfigte; letzteres unter Androhung von Ungehorsams-Strafe und
Ersatzvornahme (Ziffer 8-11; act. G 9/1/1 Beilage).

E.3
Rechtliche Ausgangslage

E.31

Der erstinstanzliche Entscheid der Beschwerdegegnerin datiert vom 22. April 2024 und
erging damit nach Inkrafttreten des Planungs- und Baugesetzes (sGS 731.1, PBG) am 1.
Oktober 2017 (nGS 2017-049). Mit Blick auf das Kreisschreiben Ubergangsrechtliche
Bestimmungen im Planungs- und Baugesetz [PBG] vom 8. Marz 2017, Baudepartement,
Juristische Mitteilungen 2017/1/1 S. 3 1., bleibt das bis 30. September 2017 guiltige Gesetz
uber die Raumplanung und das 6ffentliche Baurecht (Baugesetz; nGS 32-47, BauG, in der
Fassung vom 1. Januar 2015) insoweit weiterhin anwendbar, as der kommunale Zonen-
plan und das Baureglement der Beschwerdegegnerin im Hinblick auf die Umsetzung des
PBG noch nicht revidiert und in Kraft gesetzt sind. Die Bestimmungen des PBG gelten le-
diglich insoweit, as sieim Kreisschreiben fir unmittelbar anwendbar erklért werden. In Be-
zug auf die streitigen Fragen der Gewahrung einer Ausnahmebewilligung und der Wieder-
herstellung des rechtméssigen Zustands sind indessen die neurechtlichen Bestimmungen
des PBG anzuwenden, die fur die Beschwerdefiihrer im Vergleich mit den Bestimmungen
des BauG tendenziell eher guinstiger ausfallen (Ausnahmebewilligung, Art. 108 PBG) oder



zumindest einen vergleichbaren Inhalt aufweisen (Wiederherstellung des rechtmassigen
Zustands, Art. 159 PBG; vgl. Art. 173 Abs. 2 PBG). In der Literatur wird in diesem Sinn
die Ansicht vertreten, dass Art. 108 PBG fur Abweichungen von Bestimmungen
altrechtlicher Baureglemente anzuwenden ist (M. E. LOOSER, in: Bereuter/Frei/Ritter
[Hrsg.], Kommentar zum Planungs- und Baugesetz des Kantons St. Gallen, 2020, N 4 zu
Art. 108 PBG; VerwGE B 2023/194 vom 11. Mérz 2024 E. 2).

E.3.2

Nach Art. 4 Abs. 3 lit. aBauR gelten als Dachgeschosse Geschosse, die von der maximalen
Gebaudehohe aus gemessen unter einem Winkel von 60° von der Fassade zurtickliegen
(max. Umhtllung). Diese Beschrankung gilt nur auf den Gebaudelngsseiten (Art. 4 Abs. 3
Satz 2 BauR mit Skizze). In der Zone WG3 gilt geméss Art. 5 BauR ein kleiner Grenzab-
stand von 5 m und ein grosser Grenzabstand von 9 m. Bel Aufschittungen hat der B
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Boschungsfuss einen Abstand von wenigstens 0.5 m gegentiber Strassen und Trottoirs so-
wie Grundstlicksgrenzen einzuhalten (Art. 6 Abs. 3 BauR). Fur Untergeschosse, die unter
dem gestalteten Terrain liegen, gilt ein reduzierter Grenzabstand, der mindestens der dop-
pelten Hohendifferenz zwischen gestaltetem und gewachsenem Terrain, gemessen an der
Aussenwand des Baukdrpers, entspricht (Art. 6 Abs. 4 BauR mit Skizze).

E.33

Nach Art. 108 Abs. 1 PBG kann die Baubehdrde im Einzelfall mit Erteilung einer Ausnah-
mebewilligung von Vorschriften des PBG oder des Baureglements abweichen, wenn be-
sondere Verhdtnisse vorliegen oder die Durchsetzung der V orschrift unzweckmassig und
unbillig wére. Die Ausnahmebewilligung ist nach Art. 108 Abs. 2 PBG zuléssig, wenn sie
nicht gegen den Sinn und Zweck der Vorschrift verstosst (lit. a), keine Uberwiegenden 6f-
fentlichen Interessen verletzt (lit. b) und die Nachbarschaft nicht unzumutbar benachteiligt
(lit. c). Besondere Verhdtnisse liegen nach Art. 108 Abs. 3 PBG insbesondere vor, wenn
aufgrund einer nachtraglichen Warmedammung von Aussenwéanden und Dach die Bau-
massenziffer Uber- oder der Grenzabstand unterschritten wird. Der Begriff der "besonderen
Verhdltnisse" im Sinn von Art. 108 Abs. 1 PBG it restriktiv auszulegen. Neben der
Eigenart des Bauwerks, der Architektur oder der Zweckbestimmung des Gebaudes kdnnen
diese insbesondere in der Topografie, Form oder Lage des Baugrundstticks oder der
besseren Wahrung offentlicher Interessen begriindet sein (ABI 2015 2399 ff., 2496). Fir die
Annahme einer Ausnahmesituation bedarf es nach der Rechtsprechung triftiger Griinde, und
an die Erteilung eines Dispensesist ein strenger Massstab zu legen. Gefordert ist ein
positives offentliches Interesse, das geradezu die Realisierung des Bauvorhabens in der
nicht regel- konformen Ausgestaltung verlangt. Der zweite Anwendungsfall fir eine
Ausnahmebewilli- gung (Unzweckméssigkeit bzw. Unbilligkeit) nimmt Bezug auf die
offensichtliche Harte nach Art. 77 Abs. 1 lit. a BauG. Die Unzweckmassigkeit oder
Unbilligkeit muss in einem objekti- ven Nachteil bestehen, den der Baugesuchsteller im
Verhdltnis zu Personen in gleicher oder éhnlicher Situation durch strikte Anwendung der
Baunormen erleiden wirde. Die ne- gativen Voraussetzungen in Abs. 2 von Art. 108 PBG
mussen kumulativ erfillt sein. Die Ausnahmebewilligung darf nicht gegen den Sinn und
Zweck der Norm verstossen, von der sie befreit. Unter die 6ffentlichen Interessen, denen
die Ausnahmebewilligung nicht zuwi- derlaufen darf, sind unter anderem gesundheits-,
feuerpolizeiliche, wohnhygienische, pla- nerische und stadtebauliche Anliegen zu



subsumieren. Ferner ist einzelfallweise zwischen den privaten Interessen der Bauherrschaft
und jenen der Nachbarn abzuwéagen. Mit der Ausnahmebewilligung nach Art. 108 PBG
sollen im Einzelfall Harten und offensichtliche Unzweckmassigkeiten vermieden werden,
die sich aus der strikten Anwendung der Bauordnung ergeben und somit aussergewdhnliche
Gegebenheiten nicht berticksichtigen. Die Ausnahmebewilligung soll aber die Ausnahme
bleiben, und es soll damit nicht die Ge- setzgebung umgangen und eine Normkorrektur
bewirkt werden. Die Ausnahmebewilligung B 2024/195 8/31

darf nicht dazu eingesetzt werden, generelle Grinde zu berticksichtigen, die sich praktisch
immer anfihren liessen. Auf diesem Weg wirde ansonsten materiell das Gesetz geéndert
(LOOSER, a.a.0., N 2und 5 zu Art. 108 PBG). Aufgrund der Formulierung als «Kann-Be-
stimmung» und der Notwendigkeit der Interessenabwagung besitzt die Behorde einen Er-
messensspielraum fur die Erteilung einer Ausnahmebewilligung; dabei ist sie jedoch an das
Gleichbehandlungsgebot und das Willkirverbot gebunden. Ein Rechtsanspruch auf eine
Ausnahmebewilligung besteht nicht (VerwGE B 2023/194 vom 11. Mérz 2024 E. 6.2 m.H.;
LOOSER, aa.O., N 17 zu Art. 108 PBG).

E.34

Die Baubehorde der politischen Gemeinde entscheidet Gber Baugesuche (Art. 135 PBG).
Sieist auch fur Anordnung und Vollzug der entsprechenden Zwangsmassnahmen zustén-
dig (Art. 158 PBG; anwendbar gestiitzt auf den Anhang zum Kreisschreiben «Ubergangs-
rechtliche Bestimmungen im PBG» vom 8. Mérz 2017). Die zustandige Gemeindebehdrde
verfugt unter anderem die Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands, wenn durch die
Errichtung von Bauten und Anlagen ohne Bewilligung oder auf andere Weise ein unrecht-
massiger Zustand geschaffen wird (vgl. Art. 159 Abs. 1 lit. d PBG). Die fir den
unrechtmés- sigen Zustand verantwortlichen Personen wirken im
Wiederherstellungsverfahren mit. Wird innert angesetzter Frist kein Vorschlag fur die
Wiederherstellung vorgelegt, legt die politi- sche Gemeinde die
Wiederherstellungsmassnahme im Rahmen des pflichtgemassen Er- messens fest (Art. 159
Abs. 2 PBG). Konnen Bauten und Anlagen aufgrund materieller Rechtswidrigkeit auch
nachtraglich nicht bewilligt werden, folgt daraus indes noch nicht not- wendigerweise, dass
sie zurtickgebaut werden mussen. Vielmehr sind in jedem Fall die allgemeinen
verfassungsrechtlichen Prinzipien des Bundesrechts, insbesondere die Grundsétze der
Verhdtnisméssigkeit und des Schutzes des guten Glaubens zu berticksich- tigen (vgl. B.
HEER, St. Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern 2003, Rz. 1210). Der Grundsatz der
Verhdtnisméssigkeit besagt, dass eine Ruckbauverfiigung nur erlassen wer- den darf, wenn
diese Massnahme bei objektiver Betrachtung als einzige geeignet und er- forderlich
erscheint, um einen aktuellen baurechtswidrigen Zustand zu beheben. Sie hat zu
unterbleiben, wenn die Abweichung von den Bauvorschriften nur geringfigig ist, wenn der
Ruckbau nicht im 6ffentlichen Interesse liegt oder wenn die beriihrten 6ffentlichen Interes-
sen den Schaden, der einem Eigentiimer aus dem Abbruch erwéchst, nicht zu rechtfertigen
vermogen und der Bauherr gutgléubig angenommen hat, die von ihm ausgelibte Nutzung
sel rechtméssig. Hierbei wird vorausgesetzt, dass die grundsétzliche Bewilligungspflicht fir
Bauvorhaben allgemein bekannt ist (vgl. HEER, aa.O., Rz. 1211; BGE 12311 255, 111 Ib
224; GVP 1982 Nr. 17; BGer 1C_347/2017 vom 23. Mérz 2018 E. 6.3; BGer 1C_198/2018
vom 19. Februar 2019 E. 2.6). Auf den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit kann sich zwar
auch der bosglaubige Bauherr berufen. Er muss aber in Kauf nehmen, dass die Behorden
aus grundsétzlichen Erwégungen, namentlich zum Schutz der Rechtsgleichheit und der B
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baurechtlichen Ordnung, dem Interesse an der Wiederherstellung des gesetzmassigen Zu-
standes erhdhtes Gewicht beimessen und die dem Bauherrn allenfalls erwachsenden
Nachteile nicht oder nur in verringertem Mass berticksichtigen (VerwGE B 2018/41 vom
19. November 2018 E. 2.3 m.H.; vgl. auch WALDMANN, in:
Griffel/Liniger/Rausch/Thurnherr [Hrsg.], Fachhandbuch Offentliches Baurecht, Ziirich
2016, Rz. 6.39 bis 6.42; BGer 1C_280/2022 vom 15. Mérz 2024 E. 4.2). Art. 159 Abs. 1
PBG z&hlt die Zwangsmittel im Bereich des Planungs- und Baurechts auf. Die
Voraussetzungen der Ersatzvornahme rich- ten sich indes nach Art. 105 VRP (vgl.
LOOSER/LOOSER in: Rizvi/Schindler/Cavelti [Hrsg.], Praxiskommentar zum Gesetz tber
die Verwaltungsrechtspflege, Zurich/St. Gallen 2020 N 2 und 8 zu Art. 105 VRP). Der
politischen Gemeinde kommt bei der Festlegung einer Wiederherstellungsmassnahme ein
Ermessen zu (Art. 159 Abs. 2 PBG), das bel pflichtge- mésser Auslbung durch die
Gemeindeautonomie (Art. 50 BV) geschiitzt ist (BGer 1C_119/2023 vom 25. Juli 2023 E.
2.2und 4.1).

E.4
Standpunkte der Parteien

E. 41

Vorinstanz Nachfolgend sind die Ausfihrungen der Vorinstanz zum Dahinfallen der
ursprunglichen Baubewilligung vom 30. Méarz 2020 (E. 4.1.1.), zur Bewilligungsfahigkeit
des Attikageschos- ses (E. 4.1.2) und des Untergeschosses (E. 4.1.3), zur
Ausnahmebewilligung (E. 4.1.4), zur Wiederherstellung (E. 4.1.5) und zum Verzicht auf
eine solche aus Griinden des Vertrau- ensschutzes (E. 4.1.6) wiederzugeben.

E. 411

Die Vorinstanz erwog im angefochtenen Entscheid unter anderem, die Behauptung des
Beschwerdefiihrers 1, das damalige Baugesuch (Nr. 0002_) sei nicht zuriickgezogen wor-
den, entbehre jeder Grundlage. Im Weiteren habe die Beschwerdegegnerin mit (in Rechts-
kraft erwachsener) Verfligung vom 27. September 2022 ausdriicklich wegen des am 6. Juli
2020 erfolgten Baugesuch-Riickzugs eine Kostenverfligung erlassen. Mit dem Rickzug des
Baugesuchs Nr. 0002_ sel nicht nur das damalige Rekursverfahren, sondern auch die
Baubewilligung vom 30. Mérz 2020 gegenstandsl os geworden. Ein Widerruf der Baubewil-
ligung sei somit weder nétig noch moglich gewesen. Dass das damalige Baubewilligungs-
verfahren — wie das Rekursverfahren — nicht auch noch férmlich mit Abschreibungsbe-
schluss von der Baubewilligungsbehdrde beendet worden sei, vermdge hieran nichts zu
andern. Einem Abschreibungsbeschluss wére nur deklaratorische Wirkung zugekommen.
Der Beschwerdefuhrer 1 habe im Schreiben vom 6. Juli 2020 die Einreichung eines neuen
Baugesuchs angektindigt und dies am 14. Juli 2020 getan (Baugesuch Nr. 0003_; act. G2 S.
12f.). B 2024/195 10/31

E. 412

Dem BeschwerdefUhrer 1 sei — so die Vorinstanz weiter — zuzustimmen, dass der Begriff
des Attikageschosses im BauG nicht geregelt sei. Folglich richte sich die Beurteilung der
Zulassigkeit eines Attikageschosses nach den kommunalen Bauvorschriften. Der Wortlaut
von Art. 4 Abs. 3 lit. aBauR und die dazugehdrige Skizze zeigten klar, dass das Mass des
Zuruckliegens des Attikageschosses von der Gebaudefassade das entscheidende Krite- rium



fr dessen Beurteilung sei. Nach der Rechtsprechung wiirden als Gebaudefassade von
Wohnbauten nur die tragenden, im Regelfall bis auf die Fenster6ffnungen geschlosse- nen
und Witterungsschutz bietenden Gebaudeabschllisse gelten, wie die Aussenwande und das
Dach, die auch die energetisch erforderliche I solation nach aussen aufweisen wir- den. Der
Gebaudefassade vorgel agerte Stiitzen wirden dagegen, gleich wie offene oder geschlossene
Balkone, Balkonbristungen und -gelénder oder thermisch nicht relevante
Balkonverglasungen, nicht als Aussenfassade betrachtet. Dies bedeute, dass auch vorlie-
gend das umstrittene Attikageschoss unter einem Winkel von 60° von der Langsfassade des
MFH zurlickversetzt sein misste. Das Attikageschoss halte diese Vorgabe nicht ein,
sondern liege nur von den (dieser Fassade) vorgel agerten Balkonen zurtick. Das Projektan-
derungsgesuch sai nicht ordentlich bewilligungsfahig (act. G 2 S. 13-15).

E.4.13

Die Vorinstanz legte sodann dar, fUr die Einhaltung der Grenzabstandsprivilegierung von
Art. 6 Abs. 4 BauR reiche es nicht, bloss die Decke eines aus dem gewachsenen Boden
herausragenden Untergeschosses mit Erde zu tberdecken und dessen Fassade selbst
sichtbar zu lassen. Damit ein Untergeschoss tatséchlich als «unter dem gestalteten Terrain
liegend» anerkannt werden kénne, misse es ganzlich unterirdisch sein, also vollstandig
unter dem gestalteten Terrain liegen. Dies bedeute wiederum, dass die Fassade des Un-
tergeschosses zwingend vorgeschuttet und demzufolge eine Béschung gestaltet werden
musse. Bei solchen Aufschittungen habe der Boschungsfuss einen Abstand von wenigs-
tens 0.5 m gegenuber Strassen und Trottoirs sowie Grundstiickgrenzen einzuhalten (Art. 6
Abs. 3 BauR). Im Rahmen der Bauausfihrung hétten die Beschwerdefiihrer auf die Erstel-
lung der Boschung verzichtet. Sie wirden sich darauf berufen, dass sie in der Baubewilli-
gung vom 2. November 2020 (lit. s, Umgebungsgestaltung) lediglich dazu verpflichtet wor-
den seien, vor Inangriffnahme der Umgebungsgestaltung einen Umgebungsplan zur Ge-
nehmigung einzureichen; dieser enthalte einen Verzicht auf die Boschungen und sei vom
Stadtplaner am 13. Oktober 2022 genehmigt worden, womit der Verzicht auf die
Ausfuhrung der Béschungen im nachlaufenden Bewilligungsverfahren rechtméssig
bewilligt worden sei und es somit keinen Wiederherstellungsgrund gebe (act. G2 S. 15f1.).
Mit ihrer Argumen- tation wirden die Beschwerdefihrer zum einen verkennen, dass die
Ausfihrung eines mit Erdreich Uberdeckten Untergeschosses keine Frage der
Umgebungsgestaltung sei. Diese beziehe sich in der Regel nur auf Terrain- und
Platzgestaltungen (Parkplétze, Vorplétze, B 2024/195 11/31

Kinderspielplétze) sowie Pflanzungen und Anpassungsarbeiten. Nur solche Gestaltungs-
massnahmen ohne jeglichen Koordinationsbedarf mit dem Baugesuch kénnten Gegen-
stand eines nachlaufenden Bewilligungsverfahrens sein. Die streitige Uberdeckung sei
keine untergeordnete Terraingestaltungsmassnahme, sondern eine «conditio sine qua non»
fUr die Erteilung der Baubewilligung fr das aus dem gewachsenen Terrain herausra- gende
Untergeschoss. Zum anderen sei auch kein nachlaufendes Bewilligungsverfahren
durchgefuhrt worden. Dem Stadtplaner komme keine Baubewilligungskompetenz fir eine
Grenzabstandsunterschreitung zu. Aufgrund des von ihm «genehmigten» Umgebungs-
plans hétten die BeschwerdefUhrer nicht von einer rechtsgultigen Dispens von der Einhal-
tung der Grenzabstandsbestimmungen ausgehen kénnen. Das Projektanderungsgesuch sel
auch in diesem Punkt zu Recht nicht bewilligt worden. Weder fiir den Ausbau des Atti-
kageschosses noch fir die Freilegung des Untergeschosses |agen Bewilligungen vor. Beide
baulichen Abweichungen hétten von der Beschwerdegegnerin auch nachtraglich nicht



ordentlich bewilligt werden konnen (act. G 2 S. 16-18).

E.414

Hinsichtlich der Erteilung einer Ausnahmebewilligung fuhrte die Vorinstanz aus, die von
den Beschwerdefhrern vorgebrachten Argumente (berechtigtes Vertrauen auf die Bewilli-
gungsfahigkeit der Ausfuhrungsvariante des Attikageschosses, erschwerte Verkauflichkeit
der Attikawohnungen nach Riickbau, Minderwertforderungen gegentiber dem Beschwer-
defthrer 1, Unverhdltnismassigkeit der Riickbaukosten von rund CHF 930" 000) wirden
eine solche nicht rechtfertigen. Sie begriindeten keine (fir die Erteilung einer Ausnahme-
bewilligung erforderlichen) besonderen Verhdtnisse. Weil dem Stadtplaner keinerlei Bau-
bewilligungskompetenz zustehe, kdnne er auch keine Ausnahmebewilligung erteilen. Zu-
dem stelle seine «Genehmigung» des Umgebungsplans vom 13. Oktober 2022 auch keine
rechtsgentigliche Ausnahmesituation dar, andernfalls eine Baubehorde regelméssig ge-
zwungen wére, als Folge von Zustandigkeitsiiberschreitungen oder Fehlauskiinften von
Verwaltungsangestel lten Ausnahmebewilligungen zu erteilen. Die weiter angefihrten
«Probleme» seien allesamt selbst verschuldet. Allfallig kinftig erschwerter Unterhalt, der
aus in Abweichung von der Baubewilligung verlegten Entwasserungs- und Werkleitungen
resultieren solle, begriinde jedenfalls keine Ausnahmesituation (act. G 2 S. 19f1.).

E. 415

Mit Schreiben vom 5. September 2023 sei dem Beschwerdefiihrer 1 von der Beschwerde-
gegnerin angezeigt worden, dass sowohl die nicht Uberdeckte Tiefgarage als auch das Uber
die «Umhtllung» hinausrei chende Attikageschoss gegen die Bestimmungen des BauR
verstossen wirden und das am 30. November 2022 eingerei chte nachtrégliche Baugesuch
demzufolge nicht bewilligungsfahig sei. Dem Beschwerdefiihrer 1 sei der Erlass einer Wie-
derherstellungsverfiigung in Aussicht gestellt und die Méglichkeit eingerdumt worden, bis
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22. September 2023 zum V erflgungsentwurf Stellung zu nehmen. Der Vertreter des Be-
schwerdeflihrers 1 habe sich innert erstreckter Frist am 31. Oktober 2023 gedussert. Der
Einwand der Beschwerdefiihrer, sie seien von der Beschwerdegegnerin nicht aufgefordert
worden, Massnahmen zur Beseitigung des vermeintlich rechtswidrigen Zustands vorzu-
schlagen und sich zu den Riickbaukosten zu dussern, sei unter diesen Umstéanden nicht
nachvollziehbar. Dem Beschwerdefiihrer 1 sei von der Beschwerdegegnerin aufgezeigt
worden, welche Wiederherstellungsmassnahmen sie anzuordnen gedenke. Es wére Auf-
gabe des anwaltlich vertretenen Beschwerdefihrers 1 gewesen, andere V orschldge zu un-
terbreiten oder sich zur allféligen Unverhdtnismassigkeit der in Betracht gezogenen Mas-
snahmen zu aussern. Dies habe er unterlassen und sich darauf beschrénkt, die nachtragli-
che Bewilligungsfahigkeit der baulichen Massnahmen zu betonen. Dass er seinen Gehors-
anspruch nicht weiter genutzt habe, habe er selbst zu vertreten (act. G2 S. 20f.). Am
Riickbau des Attikageschosses und an der Uberdeckung des Untergeschosses bestehe ein
bedeutendes 6ffentliches Interesse. Mildere Massnahmen als der vollstandige Riickbau
wurden nicht vorgebracht und seien auch nicht ersichtlich (act. G 2 S. 22 f.). Die Wieder-
herstellung sei den Beschwerdefihrern sodann auch zumutbar. Die K osten des Riickbaus
seien mit rund 1 Mio. Franken zwar betréchtlich. Zumindest der Beschwerdefihrer 1 miisse
indes in Kauf nehmen, dass dem Interesse an der Wiederherstellung erhéhtes Gewicht
beigemessen werde, weil er nicht gutglaubig gewesen sei. Er sei wider besseres Wissen von
der erteilten Baubewilligung abgewichen. Seinem Architekten sei mit Mail vom 15. Juli



2020 vom Bausekretdr mitgeteilt worden, dass das Attikageschoss unbedingt anzupassen
sei, weil die Terrasse eine Uberdachung aufweise, welche die «Umhillung» tberschreite.
Dies habe der Bausekretdr mit einem weiteren Mail zu einem Uberarbeiteten Plan erneut
bestétigt. Erst danach sei das Baugesuch Nr. 0003 _ dann letztmals korrigiert, dem Bewilli-
gungsverfahren unterstellt und am 2. November 2020 bewilligt worden. Bei dieser Vorge-
schichte kdnne nicht von Gutglaubigkeit des Beschwerdefhrers 1 ausgegangen werden.
Diese sei auch mit Bezug auf die Uberdeckung des Untergeschosses nicht gegeben (act. G 2
S. 23).

E.4.16

Hinsichtlich des V orbringens der Beschwerdefiihrer, die Beschwerdegegnerin habe noch
am 9. November 2020 (F.__-weg) und am 15. August 2022 (G.__-strasse) eine vergleich-
bare Attikageschossgestaltung nach alter Praxis bewilligt, stellte sich die Vorinstanz auf
den Standpunkt, dass die Beschwerdefthrer aus der am 9. November 2020 unrechtmassig
er- teilten Bewilligung nichts zu ihren Gunsten ableiten konnten, nachdem die
Beschwerdegeg- nerin nicht in standiger Praxis vom Baureglement abweiche und zudem
erkléare, kiinftig stets gesetzeskonform entscheiden zu wollen. In Bezug auf das Gebaude an
der G.__ -strasse raume der Beschwerdefiihrer 1 selbst ein, dass das dortige Attikageschoss
an den Langsseiten die maximal zulassige «Umhiillung» einhalte. Sodann kénne der B
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Beschwerdefihrer 1 nicht als gutgléubig betrachtet werden, womit er sich hinsichtlich des
abwel chenden Attikageschossausbaus nicht auf den Vertrauensgrundsatz berufen kénne.
Daran andere auch der Umstand nichts, dass die Bauverwaltung am 30. Méarz 2022 die
Baubewilligung fir die Installation einer Photovoltaikanlage auf dem Dach des Attikage-
schosses bewilligt habe, weil zum einen die Dachfl&che des Attikageschosses nicht Ge-
genstand des damaligen Verfahrens gewesen sei und zum anderen algemein hétte be- kannt
sein miissen, dass die Bauverwaltung im Meldeverfahren keine baulichen Anderun- gen am
Attikageschoss bewilligen kdnne. Gleiches gelte fur die am 16. Dezember 2022 erteilte
Bewilligung fir ein Cheminée in einer Wohnung des Attikageschosses. Dem Be-
schwerdefiihrer 1 hétten die Verfahrensbestimmungen fir eine Abweichung von
bewilligten Planen bekannt sein missen, weshalb er sich nicht mit Erfolg auf den
Vertrauensschutz berufen konne (act. G2 S. 24 1.).

E.42

Beschwerdefihrer Die Beschwerdeflihrer &usserten beschwerdeweise ihre Ansichten zur
Bewilligung und Be- willigungsfahigkeit betreffend das Dachgeschoss (dazu nachfolgende
E. 4.2.1) und das Un- tergeschoss (E. 4.2.2), zur Ausnahmebewilligung (E. 4.2.3) und zum
Riickbau (E. 4.2.4).

E. 421

Die Beschwerdefuhrer wenden gegen den vorinstanzlichen Entscheid ein, zwel der mit dem
angefochtenen Beschluss abgel ehnten Projektanderungen (gesamte Dachhille ein-
schliesslich der beiden Abstellrdume) seien von der Beschwerdegegnerin am 30. Mérz 2020
bewilligt worden. Die weltere streitige Projektanderung (Verzicht auf Béschungsge-
staltung) sei mit Umgebungsplan vom 13. Oktober 2022 genehmigt worden. Das Schreiben
vom 6. Juli 2020 (act. G 9/1/4 3.39 Beilage) enthalte keine klare und ausdrtickliche Erkl&-
rung, das Baugesuch zurlickzuziehen oder auf die Bewilligung zu verzichten. Weder eine
Erklérung des Beschwerdefiihrers 1 in einem anderen Verfahren (act. G 2 E. 3.1) noch eine



Kostenverfiigung der Beschwerdegegnerin (act. G 2 E. 3.2) stellten eine klare, ausdriickli-
che und unbedingte Riickzugserkl&rung dar. Das Verfahren BG 0002_ sei durch die Be-
schwerdegegnerin nie formell infolge Rickzugs als gegenstandsl os abgeschrieben worden.
Auch sei die erteilte Bewilligung nicht aufgehoben oder widerrufen worden. Daher sei sie
nach wie vor massgeblich, womit die Prifung einer nachtraglichen
Baubewilligungsfahigkeit zum vornherein obsolet sei. Aber selbst wenn die
Baubewilligung vom 30. Méarz 2020 for- mell aufgehoben oder widerrufen worden wére,
wurde sie aufgrund der Besitzstandsgaran- tie, des Vertrauensschutzes und den
einschrankenden V oraussetzungen fur Praxisande- rungen dennoch weiterhin materielle
Rechtswirkungen entfalten. Dass sich der angefoch- tene Entscheid nur am Rand mit diesen
Rlgen auseinandersetze, verletze das Recht der Beschwerdefthrer auf Begrindung (act. G
1S.4-6und S. 17-19). B 2024/195 14/31

Die Erkl&rung des Beschwerdefiihrers 1 vom 6. Juli 2020 habe sich nicht auf eine Praxis-
anderung beztiglich der Festlegung der maximalen Umhllung bezogen, sondern auf eine
Gesetzesanderung bezlglich der Ausniitzungsziffer. Von der Praxisdnderung der Be-
schwerdegegnerin habe der Beschwerdefiihrer 1 erst mit Zustellung des Beschlusses (vom
22. April 2022) erfahren. Die im Beschluss vom 22. April 2022 zur Begrindung der Praxis-
anderung zitierten Entscheide (VerwGE B 2020/86 vom 6. November 2020; BDE 2020 Nr.
6 vom 6. Februar 2020) hétten andere Gemeinden betroffen. Nach der bisherigen Praxis der
Beschwerdegegnerin hétten Balkone zur Festlegung der maximalen Umhillung gezahit.
Zum Zeitpunkt der Erteilung der Bewilligung am 30. M&rz 2020 sei der Entscheid BDE
2020 Nr. 6 bereits bekannt und zum damaligen Zeitpunkt offenbar kein Grund fir eine
Praxisén- derung gewesen. Jedenfalls habe die Beschwerdegegnerin damals die
Bewilligung erteilt und den Beschwerdefuhrer 1 nicht darauf hingewiesen, dass sie eine
Praxisénderung er- wége. Hétte der Beschwerdefuihrer 1 Kenntnis von der Praxisénderung
gehabt, hétte er das (von Seiten der Bauverwaltung empfohlene und vorbereitete) Schreiben
vom 6. Juli 2020 nie unterzeichnet. Es sei sodann weder dargetan noch ersichtlich, dass die
V oraussetzun- gen fr eine zul&ssige Praxisanderung hinsichtlich der Festlegung der
maximalen Umhul- lung vorgelegen hétten. Die Umschreibung der Geschosse sei den
kommunalen Bauregle- menten zu entnehmen. Es kénne daher kein ernsthafter und
sachlicher Grund fiir die An- derung einer jahrzehntelang bestehenden Praxis vorliegen, nur
weil in anderen Gemeinden eine andere Regelung oder Praxis Anwendung finde. Weshalb
es aufgrund des Entscheids BDE 2020 Nr. 6 einen zwingenden Grund fir eine
Praxisénderung gegeben habe, sei nicht ersichtlich. Dieser am 28. Mai 2020 publizierte
Entscheid sai erst mit dem VerwGE B 2020/86 vom 6. November 2020 bestétigt worden,
welcher seinerseits erst am 8. Dezem- ber 2020 rechtskraftig und publiziert geworden sai.
Die (geénderte) Praxis des Bau- und Umweltdepartements habe somit im Zeitpunkt der
Erteilung der Baubewilligung am 30. Mé&rz 2020 noch gar nicht bestanden. Die «neue»
Praxis sei zum Zeitpunkt der Erkl& rung des Beschwerdefihrers 1 vom 6. Juli 2020 und
auch zum Zeitpunkt der Erteilung der Baubewilligung fir das zweite Baugesuch am 2.
November 2020 (act. G 9/1/4 2.4) noch nicht rechtskréftig beurteilt gewesen. Die
Beschwerdegegnerin habe ihn bei der Unterzeich- nung desihm vorgelegten Schreibens
vom 6. Juli 2020 im Glauben gelassen, eine Ande- rung des Baugesuchs sei nur wegen der
von der damaligen Rekurrentin al's Gberschritten gertigten Ausnitzungsziffer erforderlich.
In der Rekursvernehmlassung habe die Beschwer- degegnerin bestétigt, dass eine Woche
nach der Bewilligung des zweiten Baugesuchs des Beschwerdefihrers am 2. November
2020 (act. G 9/1/4 2.4) das Baugesuch Nr. 0008__ nach der alten Praxis zur Bestimmung der



maximalen Umhtllung am 9. November 2020 bewilligt worden sei (act. G 9/1/4 9.1). Die
rechtsungleiche Behandlung der Beschwerdefiihrer sei offensichtlich. Es sei nicht belegt,
dass die von der Beschwerdegegnerin geltend gemachte Praxisdnderung grundsétzlich
erfolgt ware. Im Weliteren konne es kein Interesse an einer richtigen Rechtsanwendung
geben, weil esvorliegend um die Anwendung und Auslegung B 2024/195 15/31

von Gemeinderecht gehe. Damit kdnne es per se keine richtige oder fal sche Auslegung von
Art. 4 Abs. 3lit. aBauR geben, andernfalls sich samtliche nach alter Praxis erteilten Bau-
bewilligungen als falsch erweisen wirden. Ein die Rechtssicherheit Gberwiegendes Inte-
resse an einer neuen Rechtsanwendung sei weder dargetan noch ersichtlich (act. G 1 S. 4-9
und S. 17-22). Daihm keine Praxisanderung angekiindigt worden sei und ihm bewusst
gewesen sei, dass in der Gemeinde ein weiteres Bauvorhaben nach alter Praxis zeitlich noch
vor seinem Bau- vorhaben durchgefiihrt worden sei, habe der Beschwerdefiihrer 1 das Dach
so ausfiihren lassen, wie es am 30. Méarz 2020 (Baugesuch Nr. 0002_) bewilligt worden sai.
Er habe daher auf den Weiterbestand der alten Praxis und die Erteilung einer nachtraglichen
Bewil- ligung vertraut. Anl&sslich der Bauabnahme am 28. Oktober 2022 sei ihm zudem
von Seiten der Bauverwaltung (H._ ) mitgeteilt worden, dass er bezliglich des
Dachgeschosses eine Nachtragseingabe machen misse und man sich sicherlich finden
werde (act. G 9/1/4 2.0). Im Weiteren habe die Beschwerdegegnerin am 30. Mé&rz 2022 die
Baubewilligung fur den Neubau Photovoltaikanlage Dach erteilt. Im Situationsplan (act. G
9/1/4 5.0) sai die PV- Anlage auf praktisch der ganzen Dachfl&che eingezeichnet (act. G
9/1/4 5.4 und 5.5), ins- besondere auch auf jenem Teil, der geméss Vorprifung der
Beschwerdegegnerin (act. G 9/1/4 2.27 und 2.8) gar nicht bewilligungsfahig sein solle.
Wenn das «Fundament» der PV- Anlage rechtskréftig bewilligt sei, konne dieses nicht ein
halbes Jahr spéater pl6tzlich nicht mehr bewilligungsféhig sein. Sodann sei die gemass den
Planen vom 30. Mé&rz 2020 er- stellte Uberdachung auch Gegenstand der nach der
Bauabnahme fir den Einbau eines Ofens mit Kamin auf dem Dach erteilten Baubewilligung
gewesen. Das nun monierte Aus- mass des Dachgeschosses sei aso drei Male von den dazu
zustandigen Behorden bewilligt worden. Die BeschwerdefUhrer hétten Anspruch auf den
Schutz des dreimalig in ihnen ge- weckten Vertrauens. Die Behorden seien an die drei
erteilten Bewilligungen gebunden und es sei widerspriichlich, wenn im Rahmen eines
nachtréglichen Bewilligungsverfahrens eine abwel chende Beurteilung vorgenommen und
sogar ein Riickbau angeordnet werde. Soweit die Vorinstanz (act. G 2 E. 7.5.3) dem
Beschwerdefihrer 1 Bosglaubigkeit vorwerfe, weil er sich das Wissen seines Architekten
anrechnen lassen muisse, sei dies nicht nur bestritten, sondern im Kontext der Prifung der
Zulassigkeit einer Praxisanderung auch nicht von Re- levanz. Denn die Frage der
Gutglaubigkeit stelle sich nur bei der Prifung des Schutzes des Vertrauens in unrichtige
behordliche Auskiinfte. Der vorinstanzliche Entscheid verletze mit Bezug auf die
Erweiterung des Dachgeschosses und die Erstellung von Abstellrdumen mehrfach
verfassungsmassige Rechte (Eigentumsgarantie, Vertrauensschutz, baurechtli- che
Bestandesgarantie, Rechtsgleichheit, Rechtssicherheit; act. G 1 S. 9-11 und S. 22-24).

E.4.22

Beziglich Umgebungsgestaltung seien — so die Beschwerdefiihrer weiter —in den B
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Bewilligungen vom 30. Méarz 2020 (Ziffer 4p) und vom 2. November 2020 (Ziffer 4s)
Bedin- gungen und Auflagen verfugt worden, an welche sich der Beschwerdefuhrer 1
gehalten habe. Die im Februar 2022 mit dem Stadtplaner besprochenen Umsténde hétten



diesen bewogen, einen Umgebungsplan zu entwerfen, welcher den Verzicht auf die streitige
B0- schungsgestaltung beinhaltet habe. Dieser sei am 13. Oktober 2022 ausdriicklich
geneh- migt worden. Es sei nicht nachvollziehbar, dass die Vorinstanz den Stadtplaner als
unzu- standigen Verwaltungsangestellten (act. G 2 E. 5.3.3 und 7.4.2) bezeichne, denn die
Be- schwerdegegnerin selbst habe den Inhalt des Umgebungsplans definiert, mit Mail vom
17. Mai 2021 (act. G 9/1/4 8.4) detailliert nachgefordert, mit Mail vom 3. November 2021
(act. G 9/1/4 8.7) urgiert und die Dienste des Stadtplaners angeboten und schliesslich den
vom Stadtplaner genehmigten Umgebungsplan (act. G 9/1/4 8.10) ohne irgendwelche
Beanstan- dungen abgelegt. Der Beschwerdefiihrer 1 und sein Architekt hétten daher
gutglaubig da- rauf vertrauen durfen, dass die von der Beschwerdegegnerin angebotenen
Dienste auch durch eine zustandige Person erbracht wirden. Damit liege bereits eine
rechtskraftige Be- willigung des Verzichts auf die Boschungsgestaltung vor und es gehe
nicht an, dass die Beschwerdegegnerin mit dem angefochtenen Beschluss auf den
rechtskraftigen Umge- bungsplan zurtickkommen und den Verzicht auf die
Bdschungsgestaltung widerrufen wolle. Wenn davon ausgegangen werde, dass der
genehmigte Umgebungsplan keine Ausnah- mebewilligung zur Unterschreitung des
Grenzabstands darstelle, hétten die Beschwerde- fuhrer aufgrund des Vertrauensschutzes
Anspruch auf die Erteilung einer entsprechenden nachtréglichen Bewilligung. Anléasslich
der Bauabnahme am 28. Oktober 2022 sei dem Ar- chitekten von Seiten der Bauverwaltung
(H._) versprochen worden, dass die genehmigte Umgebungsgestaltung so Bestand habe,
wenn der Beschwerdefihrer 1 die von der Bau- verwaltung gewiinschten Baume entlang
der |.__-strasse Ubernehme. Auch mit der Zustel- lung des Abnahmeprotokolls (act. G 9/1/4
2.0) habe sich der Beschwerdefhrer 1 in seiner Annahme bestétigt gefuhlt, dass das
Dachgeschoss so wie ausgef iihrt auch nachtraglich bewilligt werde. Der Beschwerdefuhrer
1 und sein Architekt hétten sich auf die Richtigkeit der Auskiinfte und Zusicherungen des
Stadtplaners und des L eiters Bauverwaltung verlas- sen dirfen. Es sei abwegig, ihnenin
diesem Zusammenhang Bosglaubigkeit zu unterstel- len. Im Weiteren spréchen sowohl
oOffentliche (Wahrung der Zuganglichkeit der Werkleitun- gen, bessere Bepflanzung) als
auch private Interessen der Bauherrschaft und der Nachbarn (&sthetische Gestaltung, keine
Notwendigkeit zur Beseitigung der eigenen Hecke) fir den Verzicht auf die urspriinglich
geplante Boschungsgestaltung. Damit erweise es sich auch als unzulssig, bei der
Bewilligung des Abstellraums im Untergeschoss (act. G 9/1/1 Beilage Ziffer 5) die Auflage
zu verflgen, dies misse Uberdeckt ausgefiihrt und mit einer Béschung versehen werden.
Die Auflage sei aufzuheben, da das Untergeschoss bereits Uberdeckt und auf die
Bdschungsgestaltung zu verzichten sai (act. G 1 S. 11-15und S. 25-27). B 2024/195 17/31

E.4.23

Im Weiteren vertreten die Beschwerdefihrer den Standpunkt, dass sie Anspruch auf Ertei-
lung einer Ausnahmebewilligung hétten, sofern die Erweiterung des Dachgeschosses mit
den beiden Abstellrdumen und der Verzicht auf die Boschungsgestaltung nicht bereits
rechtskréftig bewilligt seien. Mit Bezug auf den Verzicht auf die Bdschungsgestaltung
halten sie fest, der Vorhalt in E. 6.4 des angefochtenen Rekursentscheids, die Probleme
seien allesamt selbstverschuldet, sei mutwillig: Die Lage der Werkleitungen habe die
offentliche Hand festgel egt und nicht der Bauherr. Die Probleme mit einer Uberdeckung der
Werklei- tungen hétten mit dem BeschwerdefUhrer nichts zu tun. Die geringfligige
Unterschreitung des Grenzabstands verstosse auch nicht gegen den Sinn von Art. 6 Abs. 4
BauR, da diese Vorschrift dem Schutz der nachbarlichen Interessen diene, indem sie eine
Unterschreitung des Grenzabstands zulasse, wenn das Untergeschoss unter dem gestalteten



Terrain liege. Hier spreche das Interesse der Nachbarn gegen eine Bdschungsgestaltung,
denn die Er- stellung einer Bdschung wiirde das Zuriickschneiden oder géanzliche Entfernen
der in das Grundsttick der Beschwerdefthrer hineinragenden Hecke des Nachbarn
notwendig ma- chen. Weiter habe kein Nachbar irgendwel che Beanstandungen geaussert,
womit die Nachbarschaft nicht unzumutbar benachteiligt werde. Sodann diene der Verzicht
auf die Boschungsgestaltung der Wahrung der Zuganglichkeit der Werkleitungen und damit
oOffent- lichen Interessen. Mit Bezug auf die Umhillung des Daches und die beiden
Abstellraume sei fur den Fall, dass von einer zuléssigen Praxisanderung ausgegangen und
deshalb eine Ausnahmebewilligung fur erforderlich gehalten werde, zu beachten, dass die
Umsetzung der Praxisanderung eine unbillige Harte bewirken wirde. Die
Beschwerdefihrer hétten zu- nachst Anspruch auf Schutz des durch mehrfache
Bewilligungserteilung betreffend ihr MFH und dasjenige der Burersteine (Bewilligung vom
9. November 2020 nach altrechtlicher Pra- xis) geweckten Vertrauens. Eine unbillige Hérte
|&ge auch darin, dass der Beschwerdefiih- rer 1 nach einem Ruickbau nur noch deutlich
weniger attraktive Attikageschosse anbieten konnte oder mit
Minderwertriickforderungen/Ruckabwicklungen rechnen misste. Sodann sei den
Beschwerdefuhrern nicht nur keine Bosglaubigkeit vorzuwerfen, sondern ihnen wiir- den
Rickbaukosten von rund 1/3 der Bausumme drohen, was eine extreme Harte darstel- len
wurde. Es sei augenscheinlich, dass eine solche Harte durch Erteilung einer Ausnah-
mebewilligung zu vermeiden sei (act. G 1 S. 27-30).

E.424

Fir den Fall, dass die Erweiterung des Dachgeschosses mit Abstellraumen sowie der Ver-
zicht auf die Boschungsgestaltung weder als bewilligt noch als bewilligungsfahig erachtet
werde, erweise sich die Abbruchverfligung beziiglich des Dachgeschosses als unzulassig.
Es konne offensichtlich nicht im 6ffentlichen Interesse liegen, eine jahrzehntealte und
bewéhrte Praxis zu &ndern; dies erst recht nicht, wenn der offenbar einzige Anlass zur
Praxisanderung darin liegen solle, dass andere Gemeinden andere Rechtsregeln kennen B
2024/195 18/31

wirden. Weshalb die Vorinstanz diesbeztglich (act. G 2 E. 7.4) ein bedeutendes offentli-
ches Interesse bejahe, sel nicht nachvollziehbar. Mit Bezug auf die Bdschungsgestaltung
l&gen gar keine, zumindest keine Uberwiegenden offentlichen Interessen vor. Die privaten
Interessen der Nachbarn seien mit einem Verzicht auf die Boschungsgestaltung besser ge-
wahrt. Zudem bestehe ein offentliches Interesse an der Wahrung der Zuganglichkeit zu den
in jenem Bereich verlegten Werkleitungen. Die angeordneten Wiederherstellungsmassnah-
men wirden gegen den Vertrauensschutz verstossen. Beziglich Boschungsgestaltung sei
der Vertrauensschutz mit der Genehmigung des Umgebungsplans begrtindet worden. Be-
zlglich des Dachgeschosses sel der Vertrauensschutz durch die Erteilung der drei Bewilli-
gungen, die fehlende Ankiindigung einer Praxisénderung und die Fortfthrung der bisheri-
gen Praxisim Fall Burersteine begriindet worden. Es sei auch nicht ansatzwei se dargetan,
inwiefern die beiden Wiederherstellungsmassnahmen zur Erreichung des angestrebten Ziels
— Durchsetzung der Bauordnung und der (fehlenden) Interessen der Nachbarn — ge- eignet
und erforderlich sein sollten. Der Beschwerdefuhrer 1 bestreite eine Bosglaubigkeit (act. G
1 S. 32-35). Der Beschwerdefthrer 1 riigt sodann, er sei im Schreiben der
Beschwerdegegnerin vom

E.5



Formelles

E.51

Augenschein und Befragung Die BeschwerdefUhrer beantragen ohne ndhere Begriindung
einen Augenschein (act. G 1 S. 11, 14). Der Augenschein ist die unmittelbare sinnliche
Wahrnehmung von Tatsachen durch die entscheidende Instanz. Er dient dem besseren
Versténdnis des Sachverhalts. Ob ein Augenschein durchzufUhren ist, liegt im
pflichtgemassen Ermessen der urteilenden In- stanz. Unbestrittene Tatsachen brauchen
nicht durch einen Augenschein tberprtft zu wer- den, sofern eine Nachprifung nicht durch
offentliche Interessen geboten ist (vgl. B. MARKLI, B 2024/195 19/31

in: Rizvi/Schindler/Cavelti [Hrsg.], aa.O., N 50 zu Art. 12-13 VRP). Die tatsé&chlichen
(6rtli- chen) Verhaltnisse ergeben sich im vorliegenden Fall hinreichend aus den
Verfahrensakten mit diversen Fotografien (vgl. insbesondere act. G 9/1/1 Beilagen und G
9/1/4 Beilagen). Fur die Klarung der tatséchlichen Gegebenheiten — soweit sie vorliegend zu
prufen sind — ver- méchte ein Augenschein aller Voraussicht nach nicht zu weiteren fir das
Gericht relevanten Erkenntnissen zu fihren. Der Antrag auf einen Augenschein vor Ort ist
somit in antizipierter Beweiswirdigung abzuweisen. Die ebenfalls beantragte Befragung
des BeschwerdefUhrers und seines Architekten kann unterbleiben, da sich deren
Ausserungen in den einzelnen Verfahrensstadien detailliert aus den Verfahrensakten
ergeben.

E.5.2

Rechtliches Gehdr Hinsichtlich des Einwandes der Beschwerdefihrer, die Vorinstanz habe
sich nicht oder nur am Rand mit einzelnen Rigen auseinandergesetzt (act. G 1 S. 18f.), ist
festzuhalten, dass sie den angefochtenen Entscheid und die darin gezogenen
Schlussfolgerungen im Wesent- lichen mit dem Hinweis auf die einschlagigen rechtlichen
Grundlagen und den massgeben- den Sachverhalt begriindete. Sie zeigte die Uberlegungen,
von denen sie sich leiten liess, in zureichender und nachvollziehbarer Weise auf und setzte
sich mit den wesentlichen Ge- sichtspunkten auseinander. Eine Verpflichtung, sich mit
jeder tatbestandlichen Behauptung oder jedem rechtlichen Einwand zu befassen, besteht
nicht (vgl. BGE 124 V 180 E. 1a). Ein (formeller) Begriindungsmangel ist somit nicht
ersichtlich. Inwiefern die Schlussfolgerungen im angefochtenen Entscheid auch materiell
korrekt sind, ist nachstehend zu klé&ren.

E.6

Materielles

E.6.1

Baubewilligung vom 30. Mérz 2020
E.6.1.1

Aus den Akten ergibt sich und ist unbestritten, dass die Beschwerdegegnerin mit Beschluss
vom 30. Mérz 2020 (act. G 9 11/1 Beilage) die Dachhtille des MFH einschliesslich der
beiden Abstellraume im Dachgeschoss (Attika) in der spater vom Beschwerdefihrer 1
realisierten und hier streitigen Form bewilligte. Im Schreiben vom 6. Juli 2020 erklarte der
Beschwer- defuihrer 1 folgendes: «Aufgrund der Gesetzeslagen Anderung der
Ausnitzungsziffer ha- ben wir uns entschlossen, das bewilligte Projekt nicht mehr weiter zu
verfolgen und werden in den nachsten Tagen ein angepasstes Baugesuch einreichen» (act.



G 9/1/4 3.39 Beilage und 3.37). Am 8. Juli 2020 reichte der Architekt des
Beschwerdefiihrers dem Leiter Bau und Infrastruktur der Beschwerdegegnerin, H.__, per
E-Mail offenbar bereits einen Plan des Dachgeschosses zur Vorpriifung ein (E-Mail von
07:13 Uhr, act. G 6.1 S. 2), worauf dieser gleichentags um 15:15 Uhr ebenfalls per E-Mail
antwortete, dass das Uberarbeitete Layout B 2024/195 20/31

des Dachgeschosses die Bestimmungen von Art. 4 Abs. 3 BauR einhalte (act. G 6.1 S. 1).
Am 14. Juli 2020 reichte der Architekt des Baugesuchstellers daraufhin das Uberarbeitete
Baugesuch (Nr. 0003 ) ordentlich ein. Der Bausekretar J.___hielt mit an den Architekten
gerichtetem E-Mail vom 15. Juli 2020 fest, H.___ und er hétten das Dachgeschoss «letzte
Woche grundséizlich gepriift». Nun sei er leider bei dieser ordentlichen Priifung u.a. darauf
gestossen, dass gemass Baureglement as Dachgeschosse Geschosse gélten, die von der
maximalen Gebaudehdhe aus gemessen unter einem Winkel von 60° von der Fassade
zuriickldgen (max. Umhdllung). Bristungen, Vordacher tiber dem Dachgeschoss und Ein-
richtungen zum Schutz vor Witterung durften die Umhillung nicht Gberschreiten, Treppen-
haus und Liftanlagen dirften die Umhtllung im technisch notwendigen Mass Uberschreiten
(entspricht Art. 4 Abs. 3 lit. aund Abs. 4 BauR). Sofern im Dachgeschoss bei der Terrasse
eine Uberdachung geplant sei, iiberschreite dieses wohl die maximale Umhiillung. Er bat
um Nachreichung angepasster Unterlagen (E-Mail von 12:09 Uhr, act. G 9/1/4 2.28). Der
Architekt Ubermittelte gleichentags mit E-Mail von 15:37 Uhr erneut Planunterlagen. Am
16. Juli 2020 hielt der Bausekretér unter nochmaligem Verweis auf Art. 4 Abs. 4 BauR fest,
dass Vordéacher Uiber dem Dachgeschoss die «Umhullung» nicht Uberschreiten dirften. Ge-
mass dem Schnittplan Uberschreite ein Teil des Vordachs die max. Umhllung (act. G 9/1/4
2.27). Hierauf passte der Architekt den Plan erneut an und reichte ihn der Bauverwaltung
ein. Im Nachgang zur 6ffentlichen Auflage des Baugesuchs erteilte der Stadtrat Z._ mit
Beschluss vom 2. November 2020 die Baubewilligung unter Bedingungen und Auflagen
und wies gleichzeitig eine gegen das Baugesuch erhobene Einsprache ab. Ein hiergegen
erhobener Rekurs wurde vom Bau- und Umweltdepartement des Kantons St. Gallen zu-
folge Rekursriickzugs am 24. Dezember 2020 abgeschrieben.

E.6.1.2

Aufgrund des vorstehend dargel egten Hergangs kam die Vorinstanz zu Recht zum Schluss,
dass die Baubewilligung vom 30. Mé&rz 2020 zufolge Rickzugs des Baugesuchs Nr. 0002_
dahingefallen ist. Diesbeziglich ist zu beachten, dass der Beschwerdefihrer 1 im Rahmen
des gegen den Abschreibungsbeschluss der Vorinstanz vom 7. Juli 2020 (act. G 9/1/4 3.38)
angehobenen Beschwerdeverfahrens B 2020/143 am 27. Juli 2020 gegenliber der Be-
schwerdegegnerin bestétigt hatte, dass mit seinem Ruickzugsschreiben vom 6. Juli 2020 die
Baugesuche betreffend Neubau und Abbruch zurtickgezogen worden seien (vgl. VerwGE B
2020/143 vom 8. Oktober 2020 E. lit. B; vgl. act. G 9/1/4 3.51), worauf das Ver-
waltungsgericht das Verfahren B 2020/143 zufolge Gegenstandsl osigkeit abschrieb; dieser
Entscheid erwuchs in Rechtskraft. Im Weiteren wies die Vorinstanz darauf hin, dassdie
Beschwerdegegnerin mit (in Rechtskraft erwachsener) Verfligung vom 27. September 2022
ausdriicklich wegen des am 6. Juli 2020 erfolgten Baugesuch-Ruckzugs eine K osten-
verfigung erlassen habe und dem Beschwerdeftihrer 1 ein Teil der bereits geleisteten Bau-
bewilligungsgebihr erlassen und zurlickerstattet worden sei (act. G 9/1/4 3.53). Mithin fiel
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mit dem Rickzug des Baugesuchs Nr. 0002_ nicht nur das damalige Rekursverfahren, son-
dern auch die Baubewilligung vom 30. Mé&rz 2020 dahin, womit sie keine Rechtswirkungen



mehr entfaltet. Der Beschwerdefuhrer 1 stellte deshalb im Schreiben vom 6. Juli 2020 die
Einreichung eines neuen Baugesuchs in Aussicht und reichte dieses wie dargelegt am 14.
Juli 2020 (Baugesuch Nr. 0003 ) ein. Dass die Beschwerdebeteiligte das Baubewilli-
gungsverfahren Nr. 0002_ nicht formell abschrieb, ist entgegen der Ansicht des Beschwer-
defuihrers nicht von Relevanz, hétte eine solche Abschreibung doch lediglich deklaratori-
sche Wirkung entfaltet. Ein Formzwang besteht bel der Abschreibung auf dieser Stufe nicht
(zu Rekurs- und Beschwerdeverfahren vgl. [Art. 64 in Verbindung mit] Art. 57 Abs. 1
VRP). Im Ubrigen erschiene es angesichts der klaren Sachlage mit Riickfragen betreffend
den Rickzugswillen des Beschwerdefiihrers 1 bezogen auf das erste Baugesuch und damit
begrindeten formellen Abschreibungen von Rekurs- und Beschwerdeverfahren sowie Ein-
reichung eines neuen Baugesuchs mit korrigierten Planen, welches in der Folge rechtskréf-
tig bewilligt wurde, rechtsmissbréuchlich, sich im Nachhinein auf den Fortbestand bzw. die
Rechtskraft der Baubewilligung vom 30. Méarz 2020 zu berufen.

E.6.2
Dachumhillung/Ausnahmebewilligung

E.6.2.1

Streitig und zu prifen ist die von den Beschwerdefiihrern in Abrede gestellte Rechtmassig-
keit der Anwendung der angepassten Praxis betreffend Dachumhtillung des MFH bzw. der
Erweiterung des Dachgeschosses und der Abstellrdume im Dachgeschoss. Die Rechts-
gleichheit verbietet im Rahmen der Rechtsanwendung, zwei gleiche tatsachliche Situatio-
nen ohne sachlichen Grund unterschiedlich zu behandeln. Dementsprechend darf eine Be-
horde in gleichgelagerten Fallen nicht grundlos unterschiedlich entscheiden. Will sie von
ihrer bisherigen Praxis abweichen, miissen die von der Rechtsprechung entwickelten Vor-
aussetzungen fur eine Praxisanderung vorliegen. Eine solche muss sich auf ernsthafte
sachliche Griinde stiitzen kdnnen, die — vor allem im Interesse der Rechtssicherheit — umso
gewichtiger sein missen, je lénger die als falsch oder nicht mehr zeitgemass erachtete
Rechtsanwendung gehandhabt worden ist (VerwGE B 2015/293 vom 30. Mai 2015 E. 2.2
m.H.). Die neue Lsung muss auf besserer Erkenntnis des Gesetzeszwecks, veranderten
ausseren Verhaltnissen oder gewandelter Rechtsanschauung beruhen. Zudem muss das
Interesse an der neuen, alsrichtig erkannten Rechtsanwendung die im Spiel stehenden
gegenlaufigen Rechtssicherheitsinteressen tiberwiegen. Die Anderung muss grundsétzlich
erfolgen und fur die Zukunft wegleitend sein fir ale gleichartigen Sachverhalte (HAFE-
LIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2020, N 589-593).
Praxisan- derungen kénnen den V ertrauensschutz tangieren. Sie sind vorgangig
anzukindigen, wenn sie Fragen der Zulassigkeit eines Rechtsmittels beriihren und zu einem
Rechtsverlust fuih- ren kdnnten (BGer 2C_102/2023 vom 18. September 2024 E. 8.1 m.H.).
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Nach der Rechtsprechung geht der Grundsatz der Gesetzmassigkeit der Verwaltung in der
Regel der Ricksicht auf eine gleichméssige Rechtsanwendung vor. Der Umstand, dass das
Gesetz in anderen Fallen nicht oder nicht richtig angewendet worden ist, verleiht grund-
sétzlich keinen Anspruch darauf, ebenfalls abwei chend vom Gesetz behandelt zu werden.
Ausnahmsweise wird jedoch im Rahmen des verfassungsmassig verblrgten Gleichheits-
satzes ein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht anerkannt (Art. 8 Abs. 1 BV). Vor-
ausgesetzt ist, dass die zu beurteilenden Falle in den erheblichen Sachverhaltselementen
Ubereinstimmen, dass dieselbe Behdrde in stéandiger Praxis vom Gesetz abweicht und zu-



dem zu erkennen gibt, auch inskiinftig nicht gesetzeskonform entscheiden zu wollen (BGE
1461 105E. 5.3.1; 13911 49 E. 7.1 m.H.). Der in Art. 9 BV verankerte Grundsatz von Treu
und Glauben verleiht einer Person Anspruch auf Schutz des Vertrauens in behordliche Zu-
sicherungen oder sonstiges behordliches Verhalten, auf das sie berechtigterweise ver-
trauen durfte, sofern sie gestiitzt darauf nachteilige Dispositionen getroffen hat, die sie nicht
mehr riickgangig machen kann (BGE 146 1 105 E. 5.1.1; 137 1 69 E. 2.5.1 m.H.). Auf
diesen Schutz kann sich jedoch nur berufen, wer selbst im guten Glauben handelte, d.h. bel
zu- mutbarer Aufmerksamkeit und Sorgfalt annehmen durfte, zur Bauausfihrung oder
Nutzung berechtigt zu sein (BGE 136 11 359 E. 7 und 7.1 m.H.).

E.6.2.2

Die Beschwerdegegnerin fuhrte im Beschluss vom 22. April 2024 aus, die Entscheide BDE
[Rechtsprechung Baudepartement] 2020 Nr. 6 vom 6. Februar 2020 und VerwGE B
2020/86 vom 6. November 2020 hétten dazu gefuhrt, dass sie ihre frihere Praxis zur
Festlegung der maximalen Umhtllung bzw. die Auslegung von Art. 4 Abs. 3 lit. aBauR
geandert und an die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung angeglichen habe (act. G 9/1/1
Beilage S. 6). Zuvor habe die langjdhrige Praxis vorgeherrscht, wonach beim Bau von
Balkonen/Terrassen die Fassadenlinie nicht entlang des eigentlichen Baukorpers wahrge-
nommen worden sei, sondern entlang der dem Baukorper vorgel agerten Balkonbristungen.
Diese (bisherige) Praxis habe zur Folge gehabt, dass das vorliegend streitige Dachge-
schoss im Mérz 2020 (Beschluss vom 30. Méarz 2020) bewilligt worden sei (act. G 9/1/1
Beilage 1 S. 6). Das Verwaltungsgericht hatte in VerwGE B 2020/86 vom 6. November
2020 bestétigt, dass der eigentlichen Gebaudefassade vorgel agerte Bauteile wie offene und
geschlossene Bal- kone, Balkonbristungen, Gelander oder thermisch (fur die

Gebéaudei solation) nicht rele- vante Balkonverglasungen praxisgemass nicht zur
Gebéaudefassade zahlen. Als Fassade gelte mithin derjenige Bauteil, der eine eigentliche
Warmedammung im bautechnischen Sinn beinhalte. Der optischen

Gestaltung/M aterialisierung der Gebaudehulle des Attikage- schosses kdnne hierbei fur die
nach Baureglement notwendige Ruickversetzung keine aus- schlaggebende Bedeutung
zukommen. Die Wéarmedammung sei kein Aspekt der B 2024/195 23/31

(ausserlich sichtbaren) Materialisierung der Gebaudehulle, sondern betreffe eine bautech-
nische Gegebenheit, welche as solchein aller Regel von aussen nicht sichtbar sei. Zu Recht
sel (injenem Fall) die Erweiterung des Dachgeschosses mit dem geplanten Terras- sendach
as nicht reglementskonform abgelehnt worden, weil eine solche Erweiterung das
Dachgeschoss zu einem V ollgeschoss machen wirde (E. 4.1). Die Anwendung dieser
Rechtsprechung auf das Baugesuch Nr. 0003 _ des Beschwerdefiihrers 1 hatte konkret zur
Folge, dass die Erweiterung des Dachgeschosses und die Abstellraume auf dem Dachge-
schoss im Beschluss vom 22. April 2024 —im Gegensatz zum Beschluss vom 30. Mérz
2020 — al's nicht mehr bewilligungsfahig eingestuft wurden, da die Uberdachung des Attika-
geschosses (wegen der nunmehr «nach innen» geriickten Fassade) nicht mehr unter einem
Winkel von 60° von der westlichen Langsfassade, sondern nur von den (dieser Fassade)
vorgelagerten Balkonen zuriicklag.

E.6.2.3

Im angefochtenen Rekursentscheid wurde die Frage der Zulassigkeit einer Praxisanpas-
sung nicht gepruft. Die Beschwerdefhrer stellen wie dargelegt einen ernsthaften und sach-
lichen Grund firr die Anderung einer jahrzehntelangen Praxis in Frage, indem sie darauf



hinweisen, dass es um die Auslegung kommunalen Rechts (Art. 4 Abs. 3 lit. aBauR) gehe
und allein der Umstand, dass in einer anderen Gemeinde eine andere Regelung oder Praxis
zur Anwendung komme, eine Praxisdnderung nicht zu begriinden vermoge. Hierzu ist fest-
zuhalten, dass den Gemeinden zwar bei der Auslegung kommunalen Rechts aufgrund der
durch Art. 50 BV gewéhrleisteten Gemeindeautonomie ein erheblicher Ermessensspiel-
raum zukommt (vgl. BGer 1C_119/2023 vom 25. Juli 2023 E. 2.1), sie jedoch an die durch
die Rechtsprechung vorgenommene Auslegung baurechtlicher Begriffe, die auch das kan-
tonale Recht kennt, gebunden sind. Dies gilt auch fir den Begriff der Fassade (siehe Art. 56
BauG; VerwGE B 2020/86, BDE 2020 Nr. 6 und Nr. 35). Dass die Beschwerdegegnerin mit
Blick auf die Kl&rung in den beiden erwadhnten Entscheiden des Bau- und Umweltdeparte-
ments und des Verwaltungsgerichts ihre frihere Praxis bereinigte bzw. berichtigte, war an-
gezeigt und ist nicht zu beanstanden. Ausserdem hat der Beschwerdefiihrer 1 auf entspre-
chende Hinweise seitens der Bauverwaltung der Beschwerdegegnerin (act. G 9/1/4 2.28, G
9/1/4 2.27) die Uberdachung des Attikageschosses in den Planen unwidersprochen ange-
passt, worauf die Uberdachung geméss den korrigierten Planen rechtskraftig bewilligt
wurde. Sich nun auf eine angeblich nicht angekiindigte Praxisanderung zu berufen, er-
scheint daher rechtsmissbrauchlich. Der Zeitpunkt und die Art der Kenntnisnahme der
gednderten Rechtsanwendung durch den Beschwerdefiihrer 1 sind im Ubrigen nicht
relevant. Die noch auf der alten Berechnungs- weise beruhende Baubewilligung vom 30.
Mérz 2020 war nicht in Rechtskraft erwachsen, sondern mit Rekurs bekdmpft worden.
Rechtsanspriiche konnte der Beschwerdefihrer 1 B 2024/195 24/31

daraus a so keine ableiten. Hétte er sein dieser Baubewilligung zugrunde liegendes Bau-
gesuch nicht zurtickgezogen, ist angesichts der rechtlichen Kl&rung des Fassadenbegriffs
gemass dem am 6. Februar 2020 ergangenen BDE 2020 Nr. 6 (dem weitere entsprechende
Entscheide folgten, insbesondere BDE 2020 Nr. 35 vom 1. Mai 2020, der im oben wieder-
gegebenen VerwGE 2020/86 bestétigt wurde) ohne weiteres davon auszugehen, dass das
Bau- und Umweltdepartement den Rekurs gutgeheissen hétte (so auch die Ansicht der Be-
schwerdegegnerin, act. G 9/1/6 S. 3). Insofern ist auch nicht relevant, ob oder gegebenen-
falls warum dem BeschwerdefUhrer seitens der Beschwerdegegnerin der Riickzug des ers-
ten Baugesuchs empfohlen und alenfalls sogar vorbereitet wurde, wie er geltend macht
(act. 1 S. 5). Auch wenn die Beschwerdegegnerin den Beschwerdefiihrer 1 noch vor des-
sen sinngemassem Rickzug des urspriinglichen Baugesuchs explizit Gber die geklarte
Rechtslage und die daraus resultierende Anderung ihrer Bewilligungspraxis informiert
hétte, hatte dies nicht dazu fihren kdnnen, dass er den Bau geméss der ursprunglichen
Bewilli- gung bzw. Berechnungsweise hétte realisieren dirfen. Im Ubrigen ist auch die
Wirdigung der Vorinstanz in E. 7.5.2 des angefochtenen Entscheid zur vom
Beschwerdefuhrer 1 gertigten Ungleichbehandlung verglichen mit einer die Grund- stiicke
Nr. 0006_ und 0007__ betreffenden Baubewilligung (Baugesuch Nr. 0008 _, F.__-weg 10)
nicht zu beanstanden. Hier ist einerseits zu beriicksichtigen, dass jener Bewilligung eine
Vorpriifung vorangegangen war, die noch auf der Uberholten Berechnungsweise beruht
hatte (dazu auch act. G 9/1/6 S. 3f.). Andererseits weist die Vorinstanz zu Recht darauf hin,
dass die Beschwerdegegnerin nicht in standiger Praxis vom Baureglement abweiche und
zudem erklére, inskunftig stets gesetzeskonform entscheiden zu wollen. Weitere Aus-
fuhrungen dazu ertbrigen sich.

E.6.24



Zur Frage des Anspruchs der Beschwerdefhrer auf eine Ausnahmebewilligung betreffend
Dachumhtllung bzw. Erweiterung des Dachgeschosses und Abstellraume im Dachge-
schoss ist festzuhalten, dass die Beschwerdegegnerin die frihere Berechnungsweise zwar
langjdhrig angewandt hatte. Diese lief keinen 6ffentlichen Interessen in Form von gesund-
heits- oder feuerpolizeilichen, wohnhygienischen, planerischen oder stédtebaulichen Anlie-
gen zuwider. Die ausnahmsweise Bewilligung gestuitzt auf die frihere Praxis wurde zudem
wohl auch den privaten Interessen der Nachbarn nicht relevant zuwiderlaufen, hatten diese
das nachtréagliche Projekténderungsgesuch vom Dezember 2022 doch nicht bekampft. Mit
der Ausnahmebewilligung wirden sodann Harten fur die BeschwerdefUhrer (betréchtliche
Ruckbaukosten und Wertverluste fur die BeschwerdefUhrer) vermieden. Gegen die Ertei-
lung der Ausnahmebewilligung spricht demgegeniber der Umstand, dass der Beschwer-
defUhrer 1 und sein Architekt (bewusst) von der in Rechtskraft erwachsenen
Baubewilligung vom 2. November 2020 abwichen, ohne im vorangehenden Verfahren eine
Bewilligung B 2024/195 25/31

nach alter Praxis verlangt zu haben. Dies verdient keinen Schutz. Ein zureichender Grund,
den angefochtenen Rekursentscheid, welcher die Verweigerung eine Ausnahmebewilli-
gung betreffend das Dachgeschoss bestétigte, in diesem Punkt zu korrigieren, ist nicht er-
kennbar. Die Voraussetzungen fir die Erteilung einer Ausnahmebewilligung (vorstehende
E. 3.3) sind nicht erfllt. Damit noch nicht beantwortet ist die Frage der Wiederherstellung
bzw. des Riickbaus (vgl. nachstehende E. 6.4.3).

E.6.3
Uberdeckung Untergeschoss/Verzicht auf Boschungsgestaltung

E.6.3.1

Das am 2. November 2020 bewilligte Baugesuch sah vor, das Untergeschoss des MFH in
dem Bereich mit Erde zu Uberdecken, welcher das gewachsene Terrain Uberragt, mit an-
schliessender Boschungsgestaltung. Die Beschwerdegegnerin bewilligte am 2. November
2020 die Uberdeckung des Untergeschosses (Plan «Nr. 2020-07-10, Fassaden/Schnitt,
16.07.2020»), um dieses—alsim Sinn von Art. 6 Abs. 4 BauR unter dem gestalteten
Terrain liegend — von der Einhaltung des grossen Grenzabstands (Richtung Westen) und
des klei- nen Grenzabstands (Richtung Norden und Stiden) befreien zu kénnen. In der
Baubewilli- gung wurde unter anderem die Auflage verfligt, dass vor Inangriffnahme der
Umgebungs- gestaltung ein Umgebungsplan zur Genehmigung einzureichen sei (act. G
9/1/42.4S.10; G 9/1/1 Beilage 1 S. 7). Die Beschwerdefhrer verweisen hinsichtlich der
fehlenden Uber- deckung und Boschungsgestaltung auf den genehmigten Umgebungsplan
vom 13. Oktober 2022, in welchem der Verzicht auf die Boschungsgestaltung bestétigt
werde. Im Mail vom 17. Oktober 2022 an den Architekten hatte der Stadtplaner dazu
angemerkt, dass der Plan der Schlussabnahme diene und man dann nicht jeden einzelnen
Strauch oder Baum zéhlen komme; aber es gehe noch darum, dass die Mauer der
Uberstehenden Tiefgarage gut ein- gegriint werde. In der Baubewilligung sei dort eine
Bdschung angedacht gewesen (act. G 9/1/4 8.10).

E.6.3.2

Die Beschwerdegegnerin wies hierzu im Beschluss vom 22. April 2024 zu Recht darauf
hin, dass die Abstandsprivilegierung (Art. 6 Abs. 4 BauR) dahinfalle und der ordentliche
Grenz- abstand (Art. 5 BauR) einzuhalten sei, nachdem das Untergeschoss nicht tberdeckt
aus- gefuhrt worden sei. Der Umgebungsplan dussere sich zu Gestaltungsdetails. Bei der



Un- terschreitung des Grenzabstands (des Untergeschosses) handle es sich jedoch nicht um
ein solches Detail bzw. eine untergeordnete Einzelheit im Sinn von Art. 149 Abs. 1 PGB.
Eine Unterschreitung des Grenzabstands kdnne nicht durch den Stadtplaner beurteilt wer-
den, sondern sei durch die zustandige Behdrde im Baubewilligungsverfahren zu beurteilen.
Zudem habe sich der Stadtplaner anléasslich der Begehung des Grundstiicks wohl oder tbel
mit der Tatsache konfrontiert gesehen, dass mit der Umgebungsgestaltung bereits B
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begonnen worden sei. Er habe sich auf die Umgebungsgestaltung konzentriert. Von der
Einhaltung der Grenzabstandsvorschriften habe er ausgehen kdnnen (act. G 9/1/1 Beilage 1
S. 8). Fir eine — notabene nachtrégliche — Bewilligung der Grenzabstandsunterschreitung,
die aus dem Verzicht auf die Uberdeckung des Untergeschosses/Bdschungsgestaltung
resul- tieren wirde, kam dem Stadtplaner keine Kompetenz zu; hierfir wére gemass Art. 2
Abs. 1 BauR der Gemeinderat zusténdig gewesen. Der Beschwerdefthrer und sein
Architekt durf- ten angesichts dieser klaren Vorschrift nicht gutgléaubig darauf vertrauen,
dass die Feststel- lungen des Stadtplaners im Zusammenhang mit der Bestétigung des
Umgebungsplans eine rechtskréaftige (Ausnahme-)Bewilligung des Verzichts auf die
Bdschungsgestaltung darstell- ten und geeignet waren, die Vorgaben der rechtskréftigen
Baubewilligung vom 2. Novem- ber 2020 abzuandern. Folglich besteht kein zureichender
Anlass, den Rekursentscheid, der die Rechtmassigkeit der im Beschluss vom 22. April 2024
verfligten Verweigerung einer nachtraglichen Bewilligung des Verzichts auf eine
Bdschungsgestaltung bestétigte, zu be- anstanden.

E.6.33

Eine Ausnahmebewilligung im Sinn von Art. 108 PBG hinsichtlich des nachtréglichen Ver-
zichts auf die Béschungsgestaltung fallt insofern ausser Betracht, al's eine solche gegen den
Sinn und Zweck von Art. 6 Abs. 4 BauR (Abstandsprivilegierung) verstossen wirde (vgl.
Art. 108 Abs. 2 lit. aPBG) und ein Verzicht auf eine Ausnahmebewilligung auch das
Gleich- behandlungsgebot und das Willkurverbot nicht tangiert. Sodann vermag die
Genehmigung des Umgebungsplans durch den Stadtplaner fur sich allein insofern keine
Ausnahmesitua- tion zu begrtinden, als dem BeschwerdefUhrer 1 und seinem Architekten
die Zustandigkeit des Gemeinderats (Art. 2 Abs. 1 BauR) zur Erteilung einer
(Ausnahme-)Bewilligung bekannt war bzw. hétte bekannt sein missen. Zu Recht weist die
Vorinstanz im Weiteren darauf hin, dass bereits die am 2. November 2020 bewilligten
Plane an der Stidseite der Tiefgarage zwel Lichtschachte zu L Uftungszwecken vorgesehen
hitten, weshal b nicht einsehbar sei, weshalb diese (im Fall einer Uberdeckung) nun
pl6tzlich nicht mehr erstellbar sein sollten (act. G 2 E. 6.4). Das Interesse der Nachbarn an
der ungeschmélerten Erhaltung ihrer Stréu- cher und ein allfallig kinftig erschwerter
Unterhalt, der aus der Verlegung von Entwésse- rungs- und Werkleitungen resultiert,
vermogen ebenfalls offensichtlich keine Ausnahmesitu- ation zu begrtinden. Besondere
Verhdtnisse bzw. eine Unzweckmassigkeit/Unbilligkeit im dargelegten Sinn (vorstehende
E. 3.3), die eine Ausnahmebewilligung hinsichtlich des Ver- zichts auf eine
Boschungsgestaltung rechtfertigen konnten, sind insgesamt nicht ersichtlich.

E.64
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E.64.1



Die Bauverwaltung der Beschwerdegegnerin gab dem Beschwerdefihrer 1 im Schreiben
vom 5. September 2023 bekannt, dass sowohl die nicht Uberdeckte Tiefgarage als auch das
uber die «Umhllung» reichende Attikageschoss gegen die Bestimmungen des BauR
verstossen wirden. Folglich misse die Tiefgarage nachtraglich tberdeckt und das Vordach
im Dachgeschoss auf das bewilligte Mass zurtickgebaut werden. Hierbei legte sie die ein-
schl&gigen rechtlichen Grundlagen und die in Betracht fallenden Ruckbaumassnahmen dar
und raumte ihm eine Frist zur Stellungnahme ein (act. G 9/1/4 1.3). Der Vertreter des Be-
schwerdefhrers 1 dusserte sich innert erstreckter Frist mit Schreiben vom 31. Oktober
2023 (act. G 9/1/4 1.1). Hinsichtlich der in diesem Zusammenhang erhobenen Riigen der
Beschwerdefuhrer (vgl. vorstehende E. 4.2.4 zweiter Absatzund act. G1 S. 15-17und S. 35
f.) ist festzuhalten, dass der Untersuchungsgrundsatz durch die Mitwirkungspflicht der
Parteien relativiert wird. Eine Mitwirkung ist auch im Wiederherstellungsverfahren insofern
erforderlich, als die Beteiligten den Sachverhalt in der Regel nicht nur besser kennen, son-
dern auch ein eigenes Interesse daran haben, ihre Darstellung des Sachverhalts beweis-
massig zu untermauern. Eine Mitwirkungspflicht besteht insbesondere fir die Beschaffung
von Unterlagen, welche nur die Parteien liefern kdnnen, und fur die Abkl&rung von Tatsa-
chen, welche eine Partei besser kennt als die Behorde (VerwGE 2022/198 vom 6. Juli 2023
E. 3.4.1 m.H. auf HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8.
Aufl. ZU- rich/Basel/Genf 2020, Rz. 994). Angesichts der dargel egten Ausgangslage hétte
es an den Beschwerdefiihrern gelegen, im Rahmen der Mitwirkungspflicht einen VVorschlag
fr die Wiederherstellung vorzulegen, die Kosten einer Wiederherstellung zu beziffern bzw.
gege- benenfalls eine Unverhaltnismassigkeit der in Betracht gezogenen Massnahmen
darzule- gen. Von daher besteht kein Anlass, das verfahrensméssige Vorgehen der
Beschwerde- gegnerin im Wiederherstellungsverfahren zu beanstanden.

E.6.4.2

Zu den Einwanden der Beschwerdefiihrer, wonach mit Bezug auf die nachtrégliche Uber-
deckung/Bo6schungsgestaltung gar keine, zumindest keine Uberwiegenden 6ffentlichen In-
teressen vorlagen, die privaten Interessen der Nachbarn mit einem Verzicht auf die Bo-
schungsgestaltung besser gewahrt seien, ein offentliches Interesse an der Wahrung der
Zuganglichkeit zu den in jenem Bereich verlegten Werkleitungen bestehe, die angeordne-
ten Wiederherstellungsmassnahmen zudem gegen den V ertrauensschutz verstossen wiir-
den und beziiglich Bdschungsgestaltung der Vertrauensschutz mit der Genehmigung des
Umgebungsplans begrtindet worden sei (act. G 1 S. 33), ist folgendes festzuhalten: Wie
dargelegt durften der BeschwerdefUhrer 1 und sein Architekt angesichts der Bewilligungs-
zustandigkeit des Gemeinderats nicht gutglaubig darauf vertrauen, dass die Feststellungen
des Stadtplaners im Zusammenhang mit der Bestatigung des Umgebungsplans eine
rechtskréftige (Ausnahme-)Bewilligung des Verzichts auf die Boschungsgestaltung B
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darstellten und geeignet waren, die VVorgaben der rechtskréftigen Baubewilligung vom 2.
November 2020 abzuéndern. Im Welteren durften sie mit Blick auf die klare Regelung von
Art. 6 Abs. 4 BauR nicht gutglaubig annehmen, dass bei einem Untergeschoss, wel- ches
den Grenzabstand auf drei Gebaudeseiten nicht einhélt, auf eine Uberdeckung mit Erdreich
bzw. eine Boschungsgestaltung verzichtet werden darf. Das 6ffentliche Interesse an der
korrekten Anwendung von Art. 2 Abs. 1 und 6 Abs. 4 BauR Uberwiegt das von den
Beschwerdefihrern angefihrte Interesse an der Zugéanglichkeit von Werkleitungen und das
Interesse der Nachbarn an der ungeschmélerten Erhaltung ihrer Stréucher. Mildere Mass-



nahmen al's die nachtragliche Uberdeckung/Béschungsgestal tung sind weder geltend ge-
macht noch ersichtlich. Von einer Geringfligigkeit der Abweichung von den
Bauvorschriften kann nicht ausgegangen werden, zumal das Uber das gewachsene Terrain
herausragende Untergeschoss sowohl den kleinen Grenzabstand nach Norden und Stiden als
auch den grossen Grenzabstand nach Westen betréchtlich verletzt. Bel objektiver
Betrachtung er- scheint die erwahnte Massnahme als einzige geeignet und erforderlich, um
den aktuellen baurechtswidrigen Zustand zu beheben. Die V orinstanz bejahte somit zu
Recht die Recht- massigkeit der Massnahme.

E.6.4.3

Bezulglich der Wiederherstellung betreffend Dachumhtillung bzw. Erweiterung des Dachge-
schosses ist Folgendes zu erwagen: Zwar steht der tatsachlich realisierte Bau mit der lang-
jéhrigen friiheren Praxis der Beschwerdegegnerin in Einklang. Dies vermag jedoch den
Umstand, dass der Beschwerdefuihrer 1 bewusst von der in Rechtskraft erwachsenen Bau-
bewilligung vom 2. November 2020 abwich, offenkundig nicht zu rechtfertigen. Der Be-
schwerdefiihrer 1 hat bosglaubig gehandelt. So hatte sein Architekt die Plane entsprechend
der Beurteilung des Bausekretérs im Juli 2020 sofort so angepasst, dass sie der gednderten
bzw. prézisierten Rechtslage entsprachen, wonach fir die Bemessung des Attikageschos-
ses von der warmegedammten Aussenfassade auszugehen ist. Diese Plane wurden am 2.
November 2020 bewilligt. Die Bewilligung erwuchs in Rechtskraft, ohne dass der Be-
schwerdefiihrer 1 sie auf dem Rechtsmittelweg Uberpriifen lassen hétte. Sein bewusstes
Abweichen von der Baubewilligung vom 2. November 2020 |&sst sich vor diesem Hinter-
grund nicht rechtfertigen. Auch das Vorbringen der Beschwerdefuhrer, sie hétten aufgrund
der bewilligten Photovoltaikanlage und des Einbaus des Cheminées in eine nachtragliche
Bewilligung fur den Attikageschossausbau vertrauen dirfen, vermag — mangels Uberein-
stimmenden Gegenstands — offenkundig nicht zu tberzeugen. Diesbezilglich ist auf die zu-
treffenden Ausfthrungen der Vorinstanz in E. 7.5.4 zu verweisen. Der Umstand, dass die
Dachumhillung/Erweiterung des Dachgeschosses keinen gesundheits-, feuerpolizeilichen,
wohnhygienischen und stédtebaulichen Interessen zuwiderlauft und die Nachbarn sich nicht
gegen das Projektanderungsgesuch wehrten, erlaubt ebenfalls keinen Verzicht auf den
Ruckbau. Die Ruckbauanordnung auch fir das Dachgeschoss erscheint daher B 2024/195
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angemessen. Hieran vermogen die privaten Interessen der Beschwerdebeteiligten 1-3 am
Verzicht auf einen Rickbau (vgl. act. G 36 und 38) nichts zu andern. Wirde das Vorgehen
des Beschwerdefuihrers 1 in Form des Verzichts auf eilnen Riickbau geschiitzt, wére in kinf-
tigen Falen eine unerwinschte Signalwirkung fur Bauherren und Gemeinden zu beftirch-
ten. Die Einhaltung der Rechtsordnung und die Durchsetzung rechtskraftiger Baubewilli-
gungen waren nicht mehr gewahrleistet, wenn in dieser Form Abweichungen letztlich tole-
riert wlrden. Wirde im Streitfall auf eine Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands
verzichtet, so wére inskunftig bei dhnlich gelagerten Verstdssen eine Durchsetzung der
Bauordnung nicht mehr sichergestellt (vgl. statt vieler VerwGE B 2006/42-44 vom 14. Sep-
tember 2006 E. 3c S. 27). Die mutmassliche Hohe der Riickbaukosten (dazu die gar hoch
erscheinende Schétzung des Beschwerdefuihrers 1, act. G 6 S. 16 f.) vermag nicht zu einer
anderen Beurtellung zu fuhren. Die vorinstanzlich bestétigte Riickbauanordnung der Be-
schwerdegegnerin betreffend Attikageschoss/Dachumhillung I&sst sich dementsprechend
nicht beanstanden. Die Beschwerdegegnerin hat ihr Ermessen beziiglich der Anordnung der
Wiederherstellung pflichtgemass ausgelibt (Art. 159 PBG).



E.7
Ergebnis

E.71
Im Sinn der vorstehenden Erwégungen ist die Beschwerde abzuweisen.

E.7.2

In Streitigkeiten hat jener Beteiligte die Kosten zu tragen, dessen Begehren ganz oder teil-
welse abgewiesen werden (Abs. Art. 95 Abs. 1 VRP). Vorliegend sind die amtlichen
Kosten von CHF 2’500 (Art. 7 Ziff. 222 der Gerichtskostenverordnung, sGS 941.12) den
Beschwer- defihrern 1 und 2 (unter solidarischer Haftbarkeit) aufzuerlegen. Der geleistete
Kostenvor- schuss von CHF 2'500 ist anzurechnen. Die Beschwerdebeteiligten, die keine
Antrage ge- stellt haben, sind von der Kostenpflicht auszunehmen.

E.73

Vorinstanz und Beschwerdegegnerin haben fur das Rekurs- und das Beschwerdeverfahren
keinen Anspruch auf ausseramtliche Entschadigung (Art. 98 Abs. 1 VRP in Verbindung mit
Art. 98bis VRP; A. LINDER, in: Rizvi/Schindler/Cavelti [Hrsg.], aa.O., N 20 zu Art. 98bis
VRP). Die Beschwerdefhrer haben zufolge Unterliegens keinen Anspruch auf
ausseramtliche Entschadigung. Auch bei den Beschwerdebeteiligten 1-3 ist nicht von
Obsiegen auszuge- hen; sie haben Uberdies keine Entschadigungsantrége gestellt (act. G 36
und 38). Demnach erkennt das V erwaltungsgericht zu Recht: B 2024/195 30/31

1. Die Beschwerde wird abgewiesen. 2. Die Beschwerdefthrer bezahlen die amtlichen
Kosten des Beschwerdeverfahrens von CHF 2’500, unter Anrechnung desin gleicher Hohe
geleisteten K ostenvorschusses. 3. Ausseramtliche Kosten werden nicht entschédigt. B
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